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Resumo

O objetivo geral do presente trabalho é a busca do entendimento de como é
exercida a responsabilidade internacional dos Estados, aplicada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quando ocorrem violacdes dos paises
membros em ambito nacional. A problematica resumiu-se em saber como funciona
0 processo, por meio de reclamacdo internacional perante o Sistema Regional
Interamericano de protecdo de direitos humanos. Visto que ndo ha uma ordem
internacional aplicavel a todos os Estados e por esta ser descentralizada, a atuacao
desta Corte esta circunscrita aos paises membros signatarios desta Convengéo
Americana e que tenham concedido o aceite & competéncia contenciosa da Corte
Interamericana que possui carater supranacional, complementar e subsidiario a
atuacdo do Estado Parte, devendo haver o prévio esgotamento dos recursos
internos. Exaurir todos esses recursos significa, no Brasil, chegar ao Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica, nos casos em que ndo estiver
prevista a competéncia do STF. Esta podera atuar quando o Estado for inativo ou a
protecdo for aquém da necesséria. Dada a internacionalizacdo dos direitos
humanos em nivel mundial, essa regra pode ser mitigada, ainda que o recurso, em
tltima instancia, tenha sido eficaz (provido) para o reclamante, podendo este ultimo
bater as portas do judiciario internacional, demonstrando interesse para buscar os
direitos eventualmente nao concedidos integralmente no plano interno. Quanto as
sentengas proferidas pela Corte, contra o Brasil, ndo é necessério que estas sejam
homologadas pelo Superior Tribunal de Justica para terem eficacia interna em
nosso pais. Elas sdo definitivas e inapelaveis, sendo obrigatérias para os Estados,
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N

devendo estes ndo causar embaracos a necessaria execucdo das decisdes no
plano do seu Direito interno. Ao se analisar a problematica, verificou-se que o
sistema interamericano de direitos humanos ndo tem um procedimento eficaz de
execucdes das sentencas proferidas no ordenamento juridico interno dos Estados
por ela condenados. Quanto as medidas necessarias para que essa execucao se
opere eficazmente, nenhuma norma foi criada, até o momento, no direito brasileiro,
objetivando o pagamento de indenizacbes preferenciais ordenadas pela Corte.
Quanto aos deveres de punir e investigar internamente 0s responsaveis pelas
violacdes de direitos humanos, ha ainda maior dificuldade de serem cumpridos
pelos Estados condenados.

Palavras-chave: Responsabilidade internacional do Estado. Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Cumprimento de sentencas.

Abstract

The goal of this study is to understand how the responsibility of the States occurs
when human rights are infringed and to understand the liability of it toward the Inter-
American Court of Human Rights. The main problem was to understand how it
occurs because there is not a global international order that extend over all States of
the world, so it is necessary the agreement of the State to the international treaty to
occur an effective acting of the Court. That own the characteristic of supranational,
complementary and subsidiary Court because it is required the exhaustion of the
proceedings in the court of its member-States. It can act when the State is inactive,
or the protection is not applied. The exhaustion of the proceedings in the court
means, in Brazil, to arrive to the Federal Supreme Court or Superior Court of
Justice, in the cases where it is not of the jurisdiction of the Federal Supreme Court.
The internationalization of human rights in the whole world made this norm to
become mitigated by the Court. Therefore, even if the proceedings are exhausted,
and the judicial appeal procedure has been granted by it, the complainant could go
to an international jurisdiction if he shows interest to pursue its rights that were not
integrally provided at domestic level. The judgements issued by the Court (against
the Brazil) do not need to be validated by the Superior Court of Justice for the
effectiveness in Brazil and these sentences are unquestionable and final decisions.
However, in the Inter- American system there is not a norm that can force Brazil to
implement their sentences effectively and make them to do a preferential payment
of compensation to the victims. The obligations of punishment and investigation of
the responsible people, violators of human rights, internally have a higher difficulty
to be required of the condemned States, because these duties are implicit in the
sentences.

Keywords: International responsibility of the State. Inter-American Court of Human
Rights. Implement of sentences.

Resumen

El objetivo general del presente trabajo es la blisqueda de la comprension de como
se ejerce la responsabilidad internacional de los Estados, aplicada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando ocurren violaciones de los paises
miembros en ambito nacional. La problematica se resumié en saber cdmo funciona
el proceso por medio de reclamo internacional ante el Sistema Regional
Interamericano de proteccidon de derechos humanos. Visto que no hay un orden
internacional aplicable a todos los Estados y por ser este descentralizado, la
actuacion de esta Corte esta circunscrita a los paises miembros signatarios de esta
Convencion Americana que hayan concedido o aceptado la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana que tiene caracter supranacional,
complementario y subsidiario a la actuacion del Estado Parte, con previo
agotamiento de los recursos internos. Agotar todos esos recursos significa, en
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Brasil, llegar al Supremo Tribunal Federal o Superior Tribunal de Justicia, en los
casos en gue no estuviera prevista la competencia del STF. Esta podra actuar
cuando el Estado sea inactivo o la proteccion sea menor que la necesaria. Dada la
internacionalizacién de los derechos humanos a escala mundial, esa regla puede
ser mitigada aun cuando el recurso, en dltima instancia, haya sido eficaz
(concedido) para el reclamante, pudiendo este dltimo acceder a la justicia
internacional, demostrando interés en buscar los derechos eventualmente no
concedidos integralmente en plano interno. En cuanto a las sentencias
pronunciadas por la Corte contra Brasil, no es necesario que estas sean
homologadas por el Superior Tribunal de Justicia para tener eficacia interna en
nuestro pais. Las mismas son definitivas e inapelables, siendo obligatorias para los
Estados, debiendo estos no dificultar la necesaria ejecucion de las decisiones en el
plano de su Derecho interno. Al analizar la problematica se verificé que el sistema
interamericano de derechos humanos no tiene un sistema eficaz de ejecuciones de
las sentencias pronunciadas en el ordenamiento juridico interno de los Estados por
la CIDH condenados. En cuanto a las medidas necesarias para que esa ejecucion
se realice eficazmente, no se ha creado ninguna norma, hasta el momento, en el
derecho brasilefio buscando el pago de indemnizaciones preferenciales ordenadas
por la Corte. Y con respecto a los deberes de castigar e investigar internamente a
los responsables por las violaciones de derechos humanos, hay adn una mayor
dificultad para que sean cumplidos por los Estados condenados.

Palabras clave: Responsabilidad internacional del Estado. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Cumplimiento de sentencias.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Responsabilidade Internacional dos Estados; 2.1. Consideracdes
Iniciais; 2.2. Prote¢do Diplomatica; 2.3. Natureza Juridica da Responsabilidade
Internacional; 2.4. Orgdos Internos e Responsabilidade Internacional; 2.5. Prévio
Esgotamento dos Recursos Internos; 2.6. Aptesentacdo de Reclamagbes; 3. O
Sistema Internacional de Protecdo Internacional dos Direitos Humanos; 3.1
Consideracdes Iniciais; 3.2. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos no
Direito Brasileiro; 3.3. A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (ONU — 1948);
3.4. A Internacionalizacdo dos Direitos Humanos; 4. Sistemas Regional
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos; 4.1. Convencao Americana sobre
Direitos Humanos; 4.2. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos; 4.3. Corte
Interamericana de Direitos Humanos; 4.4. Processamento do Estado Perante a
Corte; 4.5. Eficacia Interna das Sentencas Proferidas Pela CIDH; 4.6. O Problema da
Execucdo das Sentencas da CIDH no Brasil; 5. Consideragbes Finais; 6.
Referéncias.
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Sumario: 1. Introduccion; 2. Responsabilidad internacional de los Estados; 2.1.
Consideraciones Iniciales; 2.2. Proteccion Diplomatica; 2.3. Naturaleza Juridica de la
Responsabilidad Internacional; 2.4. Organos Internos y Responsabilidad
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Derechos Humanos; 3.1. Consideraciones Iniciales; 3.2. Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos en el Derecho Brasilefio; 3.3. La Declaracién Universal de
los Derechos del Hombre (ONU - 1948); 3.4. La Internacionalizacion de los Derechos
Humanos; 4. Sistema Regional Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos; 4.1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 4.2. Comision
Interamericana de Derechos Humanos; 4.3. Corte Interamericana de Derechos
Humanos; 4.4. Procesamiento del Estado frente a la Corte; 4.5. Eficacia Interna de
las Sentencias Dictadas por la CIDH; 4.6. El Problema de la Ejecucion de las
Sentencias de la CIDH en Brasil; 5. Consideraciones Finales; 6. Referencias.

1 INTRODUGCAO

A tradicao juridica da teoria do direito assinala a necessidade de serem as
normas gerais e abstratas, emanando de uma autoridade e providas de sanc¢ao para
0 caso de seu descumprimento. Quanto ao Direito Internacional publico, a sancéo,
emanando de uma autoridade conjunta quando os Estados infringem as suas regras,
€ representada pelo instituto da responsabilidade internacional, pois, a

responsabilidade deste é corolario I6gico quando ha o cometimento de um ato ilicito.

A responsabilidade internacional do Estado possui uma existéncia precaria,
pois falta poder central vinculante e mecanismos mais eficazes de coacédo estatal,
como mecanismos de execucdo automatica de sentencas internacionais. A
finalidade essencial do instituto é, em JUltima andlise, reparar e satisfazer,
respectivamente, os danos materiais e éticos sofridos por um Estado em decorréncia

de atos praticados por outro.

Contudo, é indispensavel estudar a responsabilidade internacional dos
Estados nas suas relagcdes com outros Estados e da protecéo diplomatica que opera
quando a vitima € uma pessoa fisica ou juridica, visto que o0 conceito de
responsabilidade internacional do Estado € o instituto juridico, que visa
responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio (ilicito) ao
Direito Internacional, perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, e
prevé certa reparacao a este ultimo, pelos prejuizos e gravames que injustamente
sofreu. E evidente que nas relacbes do Estado com as pessoas sujeitas a sua
jurisdicédo o instituto da responsabilidade internacional também opera, notadamente,

no que diz respeito as violacdes estatais de direitos humanos.

Assim, é de extrema importancia encontrar as raizes que levaram a
evolucdo da disciplina da protecédo internacional de direitos humanos, sendo

necessario um estudo quanto a evolucdo do sistema de protecdo dos direitos
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humanos até os dias atuais. Advindo a uma andlise, primeiramente, do Tribunal de
Nuremberg; posteriormente a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
cidaddo; os tratados internacionais de direitos humanos e sua incorporagéo pelo
direito brasileiro; perfazendo na consequente Internacionalizacdo dos direitos

humanos, para a salvaguarda de direitos internacionalmente protegidos.

Quanto a Internacionalizacdo dos direitos humanos, a regra do prévio
esgotamento dos recursos internos, na pratica, tem sido interpretada restritivamente,
mitigando-se 0 seu alcance quando, comprovadamente, a vitima da violacdo dos
direitos humanos nao tiver os meios e as condi¢cdes necesséarias para esgotar 0s
recursos judiciarios internos, antes de deflagrar o procedimento perante a Comissao

Interamericana.

Verificou-se que para atingir o objetivo almejado, que € o cumprimento
integral das obrigacdes impostas aos Estados nas sentencas proferidas pela Corte
Interamericana. Este trabalho justifica-se pela existéncia de grande discussao
doutrinaria e pratica quanto a eficacia das sentencas internacionais proferidas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando ha pronunciamento contra os
Estados membros, signatarios da Convencéo, por violagdes de direitos humanos. A
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos € 6rgdo da convengdo e possuli
como uma das principais competéncias, a de permitir que os individuos ou entidade
nao governamental, legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da
Organizacéao, possa apresentar a Comissao peticdes que contenham denuncias ou
queixas de violacdes da Convencdo por um Estado parte. Assim, os individuos,
apesar de ndo terem acesso direto a Corte, ddo inicio ao procedimento de
processamento internacional do Estado, com a apresentacdo de peticdo a
Comisséo, tratando-se de uma excec¢do a clausula facultativa (Que permite que o
Estado parte se manifeste se aceita ou ndo esse mecanismo, independentemente

de declaracéo expressa do Estado, reconhecendo essa sistematica).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos € o segundo O6rgdo da
Convencao Americana e € o 0Orgao jurisdicional do sistema interamericano, que
resolve sobre os casos de violacdo de direitos humanos, perpetrados pelos Estados-
partes da OEA e que tenham ratificado a Convengcdo Americana. Para entender o
funcionamento do Sistema Interamericano, estudamos quais sdo seus instrumentos
de atuacdo, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos atua; o que é

previsto na Convencdo, que é uma atuacdo coadjuvante ou complementar da
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oferecida pela ordem doméstica dos Estados-partes; a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, que analisa a admissibilidade da peticdo e outras caracteristicas
processuais; e a Corte Interamericana de Direitos Humanos que €& o 0rgao
jurisdicional supranacional que condena os Estados-partes da OEA e que tenham
ratificado a Convencdo Americana.

A atuacao da Corte Interamericana depende do aceite dos Estados para que
possa atuar e o grande problema que existe, relativamente ao cumprimento das
obrigacdes impostas aos Estados, ndo esta na parte indenizatéria da sentenca, a
gual deve ser cumprida pelo Estado condenado, mas na dificuldade de se executar
internamente os deveres de investigar e punir 0s responsaveis pelas violacdes de
direitos humanos. Contudo, no Brasil ndo h& ainda nenhuma lei que obrigue ao
pagamento da indenizacdo ordenada pela Corte, muito menos ao pagamento
preferencial, encontrando-se dificuldade, inclusive, de se executar internamente a
parte indenizatéria da sentenca.

Ha trés deveres: o dever de indenizar a vitima ou sua familia; o dever de
investigar toda violacdo ocorrida e o dever de punir 0s responsaveis pela violagdo
perpetrada de direitos humanos. Essa triade obrigacional compde o nacleo duro dos
deveres dos Estados, relativamente as sentencas da Corte, que em Ultima andlise
estdo a consagrar a efetividade do acesso a justica no sistema interamericano.
Infelizmente, na pratica, a Assembleia Geral da OEA, nada tem feito a fim de exigir
dos Estados condenados pela Corte o efetivo cumprimento das sentengas de
reparagdo ou ressarcimento. Estudamos casos jurisprudenciais levados a Corte
pelos seus Estados membros, enfatizando a discusséo do problema da eficacia das

sentengas da CIDH no Brasil

Foi utilizada a metodologia de revisao bibliografica e de meios de pesquisa
jurisprudenciais, virtuais (internet), entre outros para a configuracdo do presente
trabalho.

2 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DOS ESTADOS

2.1 Consideracgdes Iniciais

As normas internacionais sdo gerais e abstratas. Por serem normas

juridicas, sdo emanadas por uma autoridade conjunta, composta por autores
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internacionais, juridicamente coordenados e em pé de igualdade e possuem
variados meios de resposta ao descumprimento as suas regras, assim providas de

sangao em caso de descumprimento. (MAZZUOLI, 2013).

O instituto da responsabilidade internacional tem uma existéncia precaria,
pois a sociedade internacional é descentralizada, visto que falta poder central

vinculante e mecanismos mais eficazes de coacéao internacional. (MAZZUOLLI, 2013).

James Crawford, citado por Valério de Oliveira Mazzuoli (2013) assevera
que a Comissao de Direito Internacional das Nacdes Unidas aprovou, em sua 48’
Sessdo, o0 texto do primeiro projeto (draft) de convencdo internacional sobre
responsabilidade do Estado por atos internacionalmente ilicitos, (Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts) desenvolvido com base nos
trabalhos de sistematizacdo do Prof. Roberto Ago. Posteriormente, atendendo as
criticas de alguns paises, o projeto inicial (a partir de 1997) foi revisto pela mesma
Comissao, agora sob a relatoria do Prof. James Crawford, e finalmente aprovado em
9 de agosto de 2001, na sua 53° Sessdo. Apds sua aprovagao, o projeto foi
encaminhado a Assembleia Geral da ONU para que ela o verificasse, mas até o
presente momento isso ndo ocorreu, a possibilidade de adocdo do seu texto,
abrindo-se a oportunidade para as assinaturas e respectivas ratificagcbes dos
Estados. Frise-se que, na ONU, o draft podera sofrer alteragbes por sugestdo dos
Estados, quando entdo um texto, possivelmente diverso do originalmente

apresentado, podera ser adotado pela CDI.

Apesar de ndo passar de um projeto de convencao sobre responsabilidade
dos Estados, sequer ainda adotado e em vigor, o certo, contudo, € que o draft
elaborado pela CDI ja tem servido de guia para varios tribunais internacionais, dentre
eles a propria ClJ (influenciando também a doutrina etc.). Dai o motivo em se

estudar o projeto em sua fase atual. (MAZZUOLI, 2013).

Quanto ao conceito de responsabilidade internacional, assim como 0s atos
ilicitos praticados pelos cidaddos merecem uma devida reprimenda, a pratica de um
ato ilicito internacional, entendido este como todo ato violador de uma norma de DIP,
por parte de um Estado em relagdo aos direitos de outro, gera igualmente a
responsabilizacdo do causador do dano, em relacdo aquele Estado contra o qual o

ato ilicito foi cometido. Portanto, € principio préprio do direito das gentes que “todo
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fato internacionalmente ilicito de um Estado gera a sua responsabilidade
internacional” (art. 1°) (MAZZUOLI, 2013, p. 588).

Sob a perspectiva de Hildebrando Accioly, (apud MAZZUOLLI, 2013, p. 588)

A responsabilidade internacional do Estado é o instituto juridico que visa
responsabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio
(ilicito) ao Direito Internacional, perpetrado contra os direitos ou a dignidade
de outro Estado, prevendo certa reparacdo a este Ultimo pelos prejuizos e
gravames que injustamente sofreu.

De acordo com José Francisco Rezek, citado por Mazzuoli (2013, p. 589):

O caso célere que deflagrou a moderna teoria da responsabilidade
internacional do Estado ocorreu em 17 de setembro 1948, quando o
mediador da ONU na Palestina, o conde sueco Folke Bernadotte, foi
assassinado em Jerusalém. Junto com ele morreu o coronel André Sérot,
que liderava o0s observadores franceses. Varios outros agentes
internacionais sofreram danos pessoais, em relacdo aos quais reclamaram
indenizacdo. A ONU ent&o, por meio de Resolucdo de 3 de dezembro de
1948, solicitou um parecer consultivo a ClJ, a qual, em 11 de abril de 1949,
manifestou - se no sentido de poder a organizagao internacional apresentar
ao governo de jure ou de facto responsavel pelo ilicito - que ndo se
confunde com o mal diretamente sofrido pelas vitimas e seus sucessores -
uma reclamacgéo, a fim de poder reparar - se do dano sofrido. Entendeu a
Corte que a ONU, como sujeito de direito das gentes que é detentora de
personalidade juridica distinta da dos seus membros, teria legitimidade ativa
para vindicar os seus direitos por via de reclamacédo internacional’”.

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013) conclui que esse fato demonstra que o
conceito de responsabilidade internacional também € extensivel as organizacbes
internacionais intergovernamentais, que podem reclamar direitos, mas também
serem demandadas por eventual violagdo de normas internacionais que acarretem

prejuizos a terceiros.

O Estudo da responsabilidade internacional do Estado e das organizacdes
internacionais é, hoje, um dos mais importantes dentre as disciplinas do moderno
Direito Internacional Publico, tanto assim que a CDI o colocou em sua primeira
sessdo, de 1949, no rol dos quatorze problemas prioritarios do direito das gentes.
(MAZZUOLI, 2013).

As caracteristicas da responsabilidade internacional estdo atreladas a uma
ideia de justica, estando os Estados, vinculados ao que assumiram no cenario
internacional, devendo observar a boa-fé e sem prejuizo aos sujeitos do direito das

gentes. Portanto, o Estado € internacionalmente responsavel por toda agcdo ou
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omissao que lhe seja imputavel, de acordo com as regras do Direito Internacional
Pudblico, das quais resulte violacdo abstrata de uma norma juridica internacional, por
ele anteriormente aceita. (MAZZUOLI, 2013).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013) ressalta que a responsabilidade penal,
no Direito Internacional, s6 possui lugar excepcionalmente, como nos casos de
genocidio, dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade, o que ja
caracteriza a responsabilidade pessoal do individuo (notadamente perante o
Tribunal Penal Internacional). Portanto, a responsabilidade internacional,
praticamente, desconhece a responsabilidade penal, como a imposicdo de penas,

castigos ou outras formas de represséao criminal congéneres.

2.2 Protecdo Diplomatica

A protecado diplomatica é aquela em que se opera, de Estado para Estado.
Ocorre que o individuo, vitima de violagdo, ajuiza uma queixa, chamada de
reclamacdo ao Estado de sua nacionalidade, para que este o0 proteja
internacionalmente. Quando o Estado oferece essa protecdo, ele endossa a

reclamacao da vitima e toma como sua a queixa alegada. (MAZZUOLI, 2013).

Séo condicbes para a concessdo do endosso, desde o momento da

ocorréncia da lesao até a decisao final, consoante Valerio de Oliveira Mazzuoli:

A) ser a vitima (pessoa fisica ou juridica) nacional do Estado reclamante ou
pessoa sob sua protecdo. A naturalizagdo com a exclusiva finalidade de ser
protegida, diplomaticamente, ndo autoriza a concessao do endosso. (MAZZUOLLI,
2013).

B) ter a vitima esgotado os recursos internos (administrativos ou judiciais)
disponiveis para a salvaguarda dos seus direitos violados (desde que, é claro, essas
vias internas existam e que haja a possibilidade concreta de serem elas previamente
esgotadas e desde que, também, ndo haja evidente denegacdo de justica).
(MAZZUOLI, 2013).

O autor Valerio de Oliveira Mazzuoli recorre as licbes de Marco Gerardo
Monroy Cabra, que discorre que ainda € condicdo para a concessao do endosso c)

ter a vitima agido corretamente e sem culpa, ou seja, ndo ter ela contribuido, com
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seu préprio comportamento, a criacdo do dano (instituicdo conhecida como teoria
das maos limpas). (MAZZUOLI, 2013).

Por outro lado, quando se tem em jogo um ato ilicito, cometido por particular,
sera 0 seu Estado respectivo (e ndo o proprio particular) que sofrera a
responsabilizacdo internacional (a menos que esse ato ndo configure a violagao de
um tipo penal internacional, caso em que esta responsabilidade sera pessoal)
(MAZZUOLLI, 2013). “Destaque - se que a protecdo diplomatica deve ser requerida
ao Estado de origem (de nacionalidade) do individuo e ndo ao seu Estado de
residéncia”. (MAZZUOLI, 2013, p. 593).

Consoante Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 594), foi o que decidiu a
Corte Internacional de Justica no parecer consultivo de 11 de abril de 1949,
Réparations des dommages au servisse des Nations Unies, inlCJ Reports (1949),
p.183-184:

A teoria da responsabilidade internacional tem sido também aplicada as
organizacfes internacionais. Estas podem, inclusive, utilizar - se da
protecéo diplomética em relac@o aos seus funcionarios, de que foi exemplo
0 caso Bernadotte. A protecdo diplomética, em certos casos, também pode
ser exercida pelas agéncias ou organismos internacionais especializados da
ONU. Esses casos sdo variantes modernas da chamada protecao
diplomética - que, repita-se, ndo se confunde com os privilégios e
imunidades diplomaticas, aos quais a doutrina atribui 0 nome de protecao
funcional. Assim, tem-se a protecao diplomatica para os casos relativos ao
endosso do Estado, na salvaguarda dos direitos dos seus hacionais, e a
protecéo funcional para aqueles atinentes a protecdo que as organizagdes
internacionais déo aqueles funcionarios que se encontram a seu servigo. A
protecdo funcional baseia-se na ideia de que os agentes que servem a
determinada organizacdo internacional, ndo devem precisar de outra
protecéo que ndo aquela da organizagdo para a qual trabalha. Tais agentes
ndo devem depender da protecdo do seu Estado patrial nesses casos,
sendo essencial que a sua protecdo advenha da prépria organizacédo a que
esta servindo naquele momento.

2.3 Natureza Juridica da Responsabilidade Internacional

Ha duas grandes teorias acerca da natureza juridica da responsabilidade
internacional do Estado: a corrente subjetivista (teoria da culpa) e a objetivista (teoria
do risco). (MAZZUOLI, 2013).

A teoria subjetivista, defendida por Hugo Grotius, sustenta que a

responsabilidade internacional deve derivar de ato culposo (stricto sensu) do Estado
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ou doloso, em termos de vontade de praticar o ato ou evento danoso. Trata-se do
velho principio do Direito Romano qui in culpa non est, natura ad nihil tenetur. Ou
seja, ndo basta a pratica de um ato internacional, objetivamente, ilicito, também é
necessario que o Estado que o praticou tenha agido com culpa (imprudéncia,

negligéncia ou impericia) ou dolo intencional (MAZZUOLI, 2013).

A doutrina obijetivista, ou teoria do risco, por sua vez, pretende demonstrar a
existéncia da responsabilidade do Estado no simples fato de ter ele violado uma
norma internacional que deveria respeitar, ndo se preocupando em saber quais
foram os motivos ou os fatos que o levaram a atuar delituosamente. Essa teoria foi
afirmada por Triepel, seguido por Anzilotti, que rejeitava em definitivo a teoria da
culpa. Para a teoria objetivista, portanto, a responsabilidade do Estado surge em
decorréncia do nexo de causalidade existente entre o ato ilicito praticado pelo
Estado e o prejuizo sofrido por outro, sem necessidade de se recorrer ao elemento
psicolégico para auferir a responsabilidade daquele. Aqui esta em jogo apenas o
“risco” que, contudo, também integra o dolo, mas sem a existéncia de vontade
especifica, que o Estado assume ao praticar determinado ato (violador do Direito
Internacional). (MAZZUOLI, 2013).

Essa teoria tem sido utilizada em casos que tratam da exploracdo césmica e
de energia nuclear, bem como os relativos a protecdo internacional do meio
ambiente e dos direitos humanos. (MAZZUOLI, 2013).

Hans Kelsen em seu livro General theory of law and state enfatiza seu

posicionamento:

[...] mas o Estado ndo poder esquivar-se da responsabilidade, provando
apenas que seus 6rgdos, nao intencionalmente e ndo maliciosamente,
violaram uma norma de direito internacional. Se a responsabilidade é
baseada na culpa (culpabilidade) é entendido ndo apenas 0s casos em que
a violacdo foi cometida negligentemente, a responsabilidade internacional
do Estado tem, com respeito aos individuos responsaveis coletivamente, a
caracteristica de responsabilidade objetiva; mas com respeito aos individuos
nas quais suas condutas constituam em crime internacional, em principio, o
carater da culpabilidade. Se, entretanto, a negligéncia ndo é concebida
como um tipo de culpa — (culpa) — e assinalamos, a opinido correta — a
responsabilidade internacional do estado tem como caracteristica a
responsabilidade objetiva, em todo respeito (1945, p. 360 — traducéo
nossa).

Jules Basdevant, citado por Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 594),

ressalta que:
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Em relacdo a protecdo dos direitos humanos, tem-se entendido que os
Estados tém obrigacdo de controlar os seus 6rgdos e agentes internos, a
fim de evitar violagBes sucessivas as obrigacdes contraidas em sede
convencional, sob pena de responsabilidade internacional, o que contribui
para dar mais efetividade (effet utile) aos tratados de protecéo dos direitos
humanos e aos seus propositos.

Valerio de Oliveira Mazzuoli salienta que a jurisprudéncia internacional,
entretanto, ainda continua utilizando, em larga escala, da teoria subjetivista (ou
teoria da culpa), visto que esta protege mais o Estado do que a teoria objetivista ou
do risco. Essa ultima tem sido ainda aplicada, em pequena escala, na jurisprudéncia
internacional, mesmo que ja se tenha comecado a perceber um certo aumento de

decisbes a seu favor (2013).

2.4 Orgéos Internos e Responsabilidade Internacional

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 599) regista que:

O Institut de Droit International, na sua sessdo de Lausanne de 1927, da
gual foi relator o Sr. Leo Strissower, apesar de nao ter tomado partido na
controvérsia relativa a questao de culpa, manifestou-se expressamente no
sentido de que o Estado “é responsavel pelos danos causados aos
estrangeiros por todas as acdes ou omissdes contrarias as suas obrigacdes
internacionais, qualquer que seja a autoridade do Estado de onde elas
provém: constituinte, legislativa, governamental ou judiciaria”.

Veremos cada um desses casos separadamente, discutindo-se, também, ao
final, os atos praticados por individuos na sua condi¢do de particular, ndo em nome
do Estado. (MAZZUOLI, 2013).

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2013), entende-se que perante a
violacdo dos tratados, o descumprimento dos laudos arbitrais e decisfes judiciarias
internacionais, a violagdo da fronteira de outro Estado em tempo de paz, as

injusticas cometidas contra estrangeiros etc.

Da mesma forma, o descumprimento de protecdo as pessoas acreditadas
por poténcias estrangeiras, como os chefes de Estados, representantes diplomaticos
e chefes de delegacbes internacionais, também torna o Executivo responsavel
internacionalmente, uma vez que é seu dever proteger essas pessoas quando em
seu territorio. (MAZZUOLLI, 2013).

lus Gentium. Curitiba, vol. 8, n. 1, p. 46-82, jan./jun. 2017. 57



Isis de Angellis Sanches Alexandrino / Gustavo Assed Ferreira

Outro caso de que os tratadistas pouco se ocupam, lembrado por Accioly,
diz respeito a inexecucdo de decisdes judiciarias de ultima instancia, favoraveis a

estrangeiros:

Aqui ndo se trata propriamente de denegatio justitia, por ndo se tratar de ato
de 6rgao judiciario, ndo obstante varias decisdes arbitrais e judiciarias a
esta se equipararem. A inexecucao, neste caso, ‘representa praticamente o
mesmo que a auséncia da devida protecdo judiciaria e, portanto, deve
acarretar a responsabilidade internacional do Estado” (apud MAZZUOLI,
2013, p. 600).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 599) assevera que:

Os atos diretamente praticados pelo governo ndo excluem a pratica de atos
ilicitos cometidos por agentes ou funcionarios do Executivo, tanto em
territério nacional quanto em territorio estrangeiro. O Estado responde pelo
ilicito internacional, mesmo no caso de o funcionario ser incompetente para
a pratica do ato, pois a qualidade oficial do funcionario (que agiu na
qualidade de 6rgédo estatal) vincula sempre o Estado (que ndo deixa de
estar ligado ao seu agente), salvo se sua incompeténcia fosse téo flagrante
gue deveria té-la percebido o estrangeiro lesado. No caso dos atos ilicitos
praticados pelo Estado, por meio de seus agentes (mesmo que
incompetentes), o que se leva em consideracao para a afericdo do quantum
de sua responsabilidade é o fato de ter o funcionario agido nos limites
aparentes de suas fun¢des, uma vez que ndo se exige de qualquer poténcia
estrangeira (ou um particular estrangeiro) que conheca os limites estreitos
da atuacao funcional do agente do Estado que lhe prejudicou. A aparéncia
dos atos de tais funcionarios - que sdo geralmente agentes diplomaticos,
consules ou oficiais militares - é suficiente para atribuir ao Estado lesado os
direitos de imputar ao outro sua responsabilidade internacional (que, neste
caso, sera objetiva).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013) reporta-se a licdes de Hildebrando
Accioly, em seu Tratado de direito internacional puablico, que assevera que existe um
caso que é um bom exemplo desse tipo de responsabilidade por atos do executivo,
que é a Reclamacdo Massey. Massey foi assassinado por autoridades mexicanas.
Ocorre que este tratava-se de um cidaddo norte-americano (Sr. Massey). A
reclamacéo foi apresentada em nome da vilva deste a titulo pessoal e como tutora
dos dois filhos menores do casal, fez com que os Estados Unidos recebessem
15.000 dolares em 1927. O México ndo tomou as medidas necessarias, entdo foi
aplicado o principio de que sempre que uma conduta ilicita por parte de pessoas (a
servico do Estado), seja qual for o seu estatuto particular ou categoria ao abrigo do
Direito interno, resultar no ndo cumprimento, por parte de uma nacdo, das suas
obrigacdes, em virtude do Direito internacional, essa nagdo deve arcar com a

responsabilidade pelos atos ilicitos dos seus funcionarios.
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De acordo com o que decidiu a antiga CPJI, (Corte Permanente de Justica)
em 1932: O Poder Legislativo viola o Direito Internacional em quatro hipoteses
distintas. A primeira ocorre quando o Parlamento edita leis contrarias ao conteudo de
tratados internacionais, anteriormente aprovados por ele mesmo e jA em vigor
internacional, burlando aquilo que o Estado pactuou internacionalmente.
(MAZZUOLLI, 2013).

Para Valério de Oliveira Mazzuoli, remetendo-se a Marcilio Toscano Franca

Filho, este entende que:

A segunda tem lugar quando o legislativo revoga certa lei necessaria a
correta aplicagdo de um tratado, deixando o instrumento inoperavel por
auséncia de base legislativa. Em sentido inverso, na terceira hipétese, o
Legislativo incorre em responsabilidade internacional se deixa de aprovar
determinada legislagdo necessaria ao cumprimento do tratado ratificado e
em vigor. Por fim, em quarto lugar a responsabilidade internacional do
Estado aparece quando o Legislativo deixa de revogar legislacao contraria
ao contetdo de um tratado em vigor no Estado (apud MAZZUOLI, 2013, p.
602).

Quanto ao tema da responsabilidade internacional do Estado, pela criacao e
aplicacdo de leis contrarias ao conteudo de tratados, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos na Opinido Consultiva 14, de 9 de dezembro de 1994, respondeu
a questao apresentada pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, sobre
quais seriam os efeitos juridicos da lei, que manifestamente viola obrigacbes que o
Estado-parte, na convencdo Americana sobre Direitos Humanos, contraiu ao ratificar
a Convencao. A Corte Interamericana foi clara e ndo deixou duvidas, a luz das
regras do Direito Internacional. Nao se pode invocar disposi¢oes do Direito interno
estatal como justificativa para o descumprimento de obrigacdes internacionais
(paragrafo 35), concluindo que a promulgagédo de uma lei, manifestamente contraria
as obrigacdes assumidas por um Estado, ao ratificar ou aderir a Convencao,
constitui uma violagdo desta, capaz de gerar, quando afete direitos e liberdades
protegidos de determinados individuos, a responsabilidade internacional para esse
mesmo Estado (paragrafo 50) (MAZZUOLI, 2013).

A responsabilidade internacional do Estado passa a existir a partir do
momento que a lei entra em vigor, e ndo quando foi aprovada. A vacatio legis so
entra em vigor quando expirado o prazo da vacatio, considerando-se, entdo, a partir

dai, o momento de sua aplicabilidade e o inicio do comprometimento do Estado para
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com as regras internacionais, desrespeitadas por ato do Legislativo. (MAZZUOLLI,
2013).

Segundo leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 604):

Atos do Judiciario. Os atos do poder judiciario sédo atos estatais e, como
tais, devem ser compreendidos em matéria de responsabilidade
internacional, pois a atuacdo jurisdicional também pratica ilicito
internacional. 1sso ocorre quando a justica de um pais julga em desacordo
com tratado internacional ratificado pelo Estado e em vigor internacional, ou
mesmo quando ndo julga com base em tratado internacional que deveria
conhecer, denegando o direito da parte que o invoca com base em
convencgdes internacionais. Trata-se, neste caso, da hipotese em que o
Estado, por meio do seu Poder Judiciario, recusa deliberadamente a
aplicagéo da justica, impossibilitando, por exemplo, um estrangeiro de obter
0 provimento que solicita (caso em que passa a caber a este o instrumento
da reclamacéao diplomatica), ou mesmo quando a deciséo judicial € contraria
as obrigagcbes internacionais assumidas pelo Estado no ambito
internacional.).

N&o podemos olvidar que o ndo cumprimento de sentenga, proferida por
tribunal com jurisdicdo internacional pelo judiciario estatal, também ¢é causa de
responsabilidade internacional do Estado. O Estado que aceita a competéncia
contenciosa de um tribunal internacional esta obrigado a dar cumprimento a decisao
que, porventura, vier a ser proferida. Caso o Estado ndo o faca, este estara
descumprindo obrigacdo de carater internacional e ficard sujeito a san¢des que a
sociedade internacional houver por bem lhe aplicar (MAZZUOLI, 2013).

Atos dos individuos

N&o sdo estranhos ao Direito Internacional determinados atos praticados por
individuos na sua condicdo de particular. Esses atos lhes sdo diretamente
imputaveis, tais como a pirataria, o trafico de entorpecentes e drogas afins, o trafico
de escravos e, ainda, o transporte de produtos contrabandeados e a violagdo do
bloqueio. Tais atos ndo acarretam, necessariamente, a responsabilidade
internacional do Estado. Existem, contudo, certos atos praticados por particulares,
capazes de onerar o Estado respectivo de responsabilidade internacional. Nesse
caso, a responsabilidade estatal ndo decorre propriamente do ato de um individuo,
qgue vinculo nenhum mantinha com o Estado e que ndo atuou em nome deste, mas
de uma conduta negativa do Estado, relativamente, as obrigag6es que Ilhe impéem o
Direito Internacional. (MAZZUOLI, 2013).

Pela perspectiva de Hildebrando Accioly, citado por Valério Mazzuoli (2013,
p. 606):
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S&o vérios os atos de particulares que podem dar causa, para o Estado em
guestdo, a sua responsabilidade internacional. Os mais comuns deles sao
os atentados praticados por individuos contra chefes de Estado estrangeiro
ou contra os seus representantes diplomaticos, os insultos a bandeira ou
aos simbolos nacionais de determinado Estado, as publicagdes injuriosas
contra a dignidade do outro Estado, os atos de apoio armado a uma
insurreigdo etc. Outro caso comum de ocorrer € o dano ou a violéncia a
estrangeiros cometidos por particulares no territério do Estado. Mas, por que
um Estado deve ser responsabilizado por atos de individuos que né&o
atuaram em seu nome, quando da préatica do ilicito internacional? Neste
caso, a responsabilidade existe pela culpa do Estado (sem a qual ndo ha
gue se falar em responsabilidade) que, podendo evitar o ato lesivo ndo o
evitou, ou ainda, que tendo tomado conhecimento do fato, subtraiu o
delinquente & punicdo. Em suma, ndo é o ato do individuo em si que
acarreta a responsabilidade internacional do Estado, mas a conduta deste
proprio que ndo observou o que o Direito Internacional Publico lhe imp&e
em relacao a pessoas ou bens em seu territorio.

Conforme Clévis Bevilacqua, remetido por Valerio Mazzuoli, as lesdes aos
direitos de estrangeiros, praticadas por particulares, nao acarretam a
responsabilidade internacional do Estado. Nesse caso, a solucdo seria a de
responsabilizar o autor do ato nas esferas civil e criminal. Ocorre que se néo se
puder, com um minimo de razoabilidade, atribuir ao Estado respectivo a negligéncia
ou cumplicidade na pratica do ato manifestado pelo seu sudito, o0 mesmo ficara
desonerado de responder internacionalmente pelo ato do particular (MAZZUOLLI,
2013).

2.5 Prévio Esgotamento dos Recursos Internos

Os Estados, as vezes, indenizam quase que imediatamente individuos que
tiveram seus direitos violados por atos de agentes seus. Como exemplo do cidadéo
francés agredido por atos de autoridades brasileiras no Rio Grande do Sul. No caso,
o Brasil acabou indenizando a vitima por questao de equidade, independentemente
de ela ter esgotado 0s meios possiveis de se satisfazer, neste pais, dos prejuizos
sofridos (MAZZUOLLI, 2013).

Como regra para que um Estado possa exercer a protecao diplomatica em
favor dos seus nacionais, (protegendo direitos destes, vitimas de violacdes do Direito
Internacional) é necesséario que, antes disso, o sujeito lesado esgote todos os
recursos juridicos internos dos tribunais do Estado que cometeu o ilicito ou do
Estado onde este ilicito foi cometido. Trata-se da regra universalmente aceita do

prévio esgotamento dos recursos internos (no francés, épuisement préalable des
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recours internes). Portanto, a responsabilidade internacional do Estado nao se
achara comprometida antes de esgotados todos 0os meios possiveis, previstos no
Direito Interno (MAZZUOLI, 2013).

O fundamento em ser assim a regra, encontra suporte na subsidiariedade do
sistema protetivo internacional relativamente ao sistema judiciario interno. Esse
fundamento encontra-se na interpretacdo no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, uma vez que ndo se pode aguardar eternamente o pronunciamento da
mais alta corte de um pais, principalmente naqueles Estados em que a boa vontade

na resolucao dos litigios parece ser resquicio histérico. (MAZZUOLI, 2013).

Entende-se ser justa a exigéncia do prévio esgotamento dos recursos
porque se da oportunidade ao Estado de reparar a questdo dentro do seu
ordenamento juridico; se impede que seja deflagrada uma demanda internacional
sem motivo justificavel e se evitam os pedidos de protecdo diplomatica abusivos.
(MAZZUOLLI, 2013).

Em suma, o esgotamento de todos esses recursos significa, no Brasil,
chegar ao Supremo Tribunal Federal, que € a Ultima instancia judiciaria da Justica
brasileira (salvo se a ultima instancia da causa for o Superior Tribunal de Justica,
Nnos casos em que nao estiver presente a competéncia do STF). E mesmo que o
recurso a ultima instancia tenha sido eficaz (provido) para o reclamante, pode este
altimo bater as portas do judiciario internacional, demonstrando interesse, a fim de
demonstrar seus direitos, eventualmente, ndo concedidos integralmente no plano
interno. (MAZZUOLI, 2013).

Consoante Valerio Mazzuoli (2013), dada a assercdo das normas de
protecdo dos direitos humanos em nivel mundial, esta regra pode ser flexibilizada ou
mitigada em determinados casos, como na denegacdo de justica ou quando 0s
recursos internos se mostrem flagrantemente falhos, inoperantes ou inacessiveis ao
sujeito lesado, quando entdo fica permitido, desde esse momento, o ingresso com a

reclamacao pela via diplomatica.

2.6 Apresentacao de Reclamacgdes

Nos casos acima citados e, também, naqueles em que o individuo nao

obtenha a satisfacdo de seus direitos (tendo entdo esgotado 0s recursos internos
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dos tribunais desse estado, sem que seu direito fosse reconhecido), seu Estado
patrial pode, discricionariamente, tornar sua a reclamacéo de seu nacional, trazendo
para si as “suas dores”, passando entdo a atuar como Estado em nome daqueles

gue tiveram seus direitos violados pela outra poténcia soberana (MAZZUOLI, 2013).

Valerio de Oliveira Mazzuoli (2013) recorre a doutrina de Garcia Amador.
Este entende que o direito de protecdo diplomatica pertence ao Estado e ndo ao
reclamante. Dessa maneira, mesmo que 0 estrangeiro pretenda ir a um pais para
fazer negocios e renuncie a protecdo diplomatica, (doutrina Calvo) sdo os Estados
nacionais de tais estrangeiros que detém a protecéo diplomatica e ndo o reclamante.
Por consequéncia, essas clausulas ndo os privam em absoluto da protecéo

diplomatica.

Para lan Brownlie, (MAZZUOLI, 2013) no seu livro Principios do direito
internacional publico, este assevera que para que um Estado apresente uma
reclamacao internacional contra outro, sdo necessarios alguns requisitos, que néo se
confundem com as condi¢des para a concessdo do endosso. A presenca do correto
enderecamento € fundamental, sob pena de o outro Estado alegar, em excecdes
preliminares, a incompeténcia do tribunal, caso a reclamacéo, € Obvio, tenha sido
proposta perante um tribunal internacional. O prazo € outro requisito (ratione
temporis) ensejador de excegao impeditiva da analise do mérito e somente em casos
excepcionais os tribunais podem aceitar reclamacdes extemporaneas. Somente
podera aceitar quando o Estado peticionario prova que a perda do prazo se deu em
virtude de ameacga ou uso da forgca por parte do Estado reclamado. O interesse
juridico do autor da demanda, que é coisa distinta do litigio propriamente dito, ndo

fica também alheio a andlise do tribunal.

3 O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

3.1 Consideracgdes Iniciais

O objetivo deste capitulo é desvendar os precedentes histéricos que
permitiram o processo de internacionalizacdo e universalizacdo dos direitos

humanos. O Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizagéo Internacional
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do Trabalho sdo os primeiros marcos do processo de internacionalizagcdo dos
direitos humanos. Para que o direito internacional se internacionalizasse, foi
necessario redefinir o &mbito de soberania estatal. Também foi preciso redefinir o
status do individuo no cenério internacional para que se tornasse verdadeiro sujeito
de direito internacional. Consequentemente, o Direito Humanitario foi a primeira
expressao de que, no plano internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos
Estados, ainda que na hipotese de conflito armado. (PIOVESAN, 2015).

A liga das nacbGes também veio com essa concepcdo de relativizar a
soberania do Estado. Criada ap6s a Primeira Guerra mundial, a Liga das Nac¢fes de
1920 continha previsdes genéricas ao mandate system of the League, pelo qual os
Estados se comprometiam a assegurar condi¢des justas e dignas de trabalho para
homens, mulheres e criancas. Esse dispositivo representava um limite a concepc¢ao
de soberania estatal absoluta, visto que eram impostas sancfes aos Estados que
violassem suas obriga¢des (PIOVESAN, 2015).

Consoante Louis Henkin:

Ao lado do Direito Humanitario e da Liga das Nacdes, a Organizagdo
Internacional do Trabalho (International Labour Office, agora denominada
International Labour Organization), também contribuiu para o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos. A Organizagéo Internacional do
Trabalho tinha por finalidade promover padrdes internacionais de condicdes
de trabalho e bem-estar. Sessenta anos apds a sua criacao, a Organizacao
ja contava com mais de uma centena de Convencdes internacionais
promulgadas, as quais Estados-partes passavam a aderir, comprometendo-
se a assegurar um padréo justo e digno nas condi¢Bes de trabalho (apud
PIOVESAN, 2015, p. 191).

Flavia Piovesan, em seu livro Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, assevera que “essas obrigacbes internacionais voltavam-se a
salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das prerrogativas dos Estados”. Tais
institutos rompem com o conceito tradicional que sustentava ser o Estado o Unico
sujeito de direito internacional e também rompem com a nocdo de soberania
nacional absoluta, na medida que admitem intervenc¢des no plano nacional, em prol
da protecdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2015, p. 193).

Entretanto, a verdadeira consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos surge em meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra
Mundial (PIOVESAN, 2015).
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Thomas Buergenthal, remetido por Flavia Piovesan, assevera que O
moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos obteve seu desenvolvimento,
por meio das monstruosas violacdes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de
gue parte destas violacbes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de

protecdo internacional existisse. (PIOVESAN, 2015).

3.2 Tratados Internacionais Sobre Direitos Humanos no Direito Brasileiro

Como lembra Dalmo Dallari. “A Declara¢do Universal tem constituido fonte
de inspiracdo para toda legislacédo internacional do pés-guerra na area de direitos
humanos” (DALLARI, 2008).

A incorporacédo dos tratados internacionais sobre direitos humanos, também
ganhou inovagdo com a EC n. 45/ 2004, a qual acrescentou o 83° ao artigo 5° da
CF, que na pratica, nada mais € do que uma copia do paragrafo 2° do artigo 60 da
mesma CF. Atualmente, s6 temos um caso de incorporacédo de acordo com a nova
regra, ou seja, a maioria macica dos tratados internacionais sobre direitos humanos
seguiram a regra antiga (MAZZUOLI, 2013).

Atualmente, apenas a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007, foi
incorporada de acordo com a nova regra, conforme Decreto n. 6.949/2009. Portanto,
todos os demais tratados internacionais incorporados o foram de acordo com a regra
anterior, destacando—se a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Séo José da Costa Rica), nossa norma principal de direitos humanos no ambito do

sistema regional americano (MAZZUOLI, 2013).

Antes da EC n. 45/ 2004, os tratados internacionais, sejam sobre direitos
humanos, sejam sobre quaisquer outros assuntos, quando incorporados ao
ordenamento juridico patrio, recebiam, na prética, tratamento de norma
infraconstitucional, mesmo havendo uma incoeréncia enorme, ja que temos dois
dispositivos constitucionais que, no minimo assegurariam uma eficacia
constitucional, sendo o art. 4° 1, e o art. 5° §2°, ambos da Constituicdo. Vejamos:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios (...), Il — prevaléncia dos direitos humanos; Art. 5° (...)§2°.

Os direitos e garantias expressos nesta ConstituicAdo ndo excluem outros
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decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (MAZZUOLI,
2013).

Para que um tratado internacional sobre direitos humanos fosse aprovado,
ele seguia quase sempre o mesmo rito de aprovacdo de uma lei ordinaria, ou seja,
exigia um quérum de maioria simples para a aprovacao, talvez por isso, recebeu, ao

longo do tempo, tratamento de norma infraconstitucional (MAZZUOLI, 2013).

Ocorre que o STF, em 3 de dezembro de 2008, assevera que ndo ha mais
base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos, subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislacao infraconstitucional
com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo (RE n. 349.073 —
RS, REL. Min. Carlos Ayres Britto) (CAPEZ, 2009).

Observem que este RE traz a “nova posicado” hierarquica dos tratados
internacionais sobre direitos humanos que foram incorporados antes da nova regra:
posicdo supralegal, ou seja, ainda abaixo da Constituicdo, mas acima das demais
normas infraconstitucionais, levando em conta, para isso, os ja citados, art. 4°, I,
C/C O ART. 5°, §2°, ambos da CF, e o art. 7°, do PSJCR (CAPEZ, 2009).

Assim, a questéo de acordo com a EC n. 45/2004, que criou o 83° do art. 5°,
gue nada mais é do que uma copia do paragrafo segundo do art. 60, da mesma
Constituicdo. Vejamos “art. 5° (...) 83° Os tratados e convengles internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais”; Art. 60 (...)82°: A proposta sera discutida
e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando—se
aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros
(MAZZUOLI, 2013).

A regra nova de incorporagdo pegou a exigéncia formal de aprovacao de
uma PEC e levou para os tratados internacionais, mas observem que apenas 0sS
tratados sobre direitos humanos e ndo quaisquer tratados. Entdo se isso acontecer,

o tratado sera equivalente a uma emenda constitucional (MAZZUOLI, 2013).
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3.3 A Declaragao Universal dos Direitos do Homem (ONU - 1948)

A Declaracdo dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de dezembro de
1948, pela aprovacédo de 48 Estados, com 8 abstencfes. A declaracdo consolida a
afirmacdo de uma ética universal. A universalidade dos direitos humanos traduz a
absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade a pertinéncia,
a determinada raca (a raca pura ariana). A dignidade humana viria a ser incorporada
por todos os tratados e declaracdes de direitos humanos que passaram a integrar o

chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2015).

7

A Declaracao Universal ndo € um tratado. Foi adotada pela Assembleia
Geral das NagbGes Unidas sob a forma de resolugdo, que, por sua vez, nao
apresenta forca de lei. Portanto, mesmo que esta ndo possua a forma de tratado
internacional, apresenta forca juridica obrigatéria e vinculante, como um cddigo de
atuacdo e de conduta para os Estados integrantes da comunidade internacional
(PIOVESAN, 2015).

Com a concepg¢do universal surgiu um debate, se as normas de direitos
humanos podem ter um sentido universal ou se sao culturalmente relativas
(PIOVESAN, 2015).

Pode-se concluir que a Declaragcédo de Direitos Humanos de Viena, de 1993,
acolheu a corrente do forte universalismo ou fraco relativismo cultural e também
introduz a indivisibilidade desses direitos, pois conjuga os direitos civis e politicos
com os direitos econbmicos, sociais e culturais. Ao conjugar o valor da liberdade
com o da igualdade, a Declaracao introduz a concepgao contemporanea de direitos

humanos, pois estes se inter-relacionam e sdo interdependentes (PIOVESAN, 2015).

“Todos os direitos humanos, qualquer que seja o tipo a que pertencem, se
inter-relacionam necessariamente entre si e séo indivisiveis e interdependentes”..
(PIOVESAN, 2015, p. 222).

3.4 A Internacionalizacdo dos Direitos Humanos

O Direito Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacdo Internacional do
Trabalho foram considerados, por muitos, a primeira limitagcdo internacional que os
Estados sofreram na sua soberania. (PIOVESAN, 2015).
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No caso do Direito Humanitéario, na hipotese de conflito armado, por
exemplo, os Estados teriam que respeitar certas regras que visam proteger as
vitimas civis e os militares fora de combate. Assim, teve-se inicio o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, uma vez que rompem com 0 conceito de
soberania, ja que admitem intervencées nos paises em prol da protecéo dos direitos
humanos. Por mais que esse processo tenha raizes histéricas, anteriores a segunda
Guerra Mundial, o seu processo sO ocorre (leia—se efetiva) apds o citado conflito
(PIOVESAN, 2015).

Foi assim que abalados pelas barbaries deflagradas nas duas Grandes
Guerras e ensejosos de construir um mundo sob novos alicerces ideoldgicos, 0s
dirigentes das nacdes que emergiram como poténcias, periodo pds-guerra, liderados
por URSS e Estados Unidos, estabeleceram na Conferéncia de Yalta, na Ucrania,
em 1945, as bases de uma futura “paz”, para isso definiram as areas de influéncias
das poténcias e acertaram a criacdo de uma organizacdo multilateral que
promovesse negociacdes sobre conflitos internacionais, com o objetivo de evitar
guerras, construir a paz e a democracia, além de fortalecer os direitos humanos.
Teve ai a origem da organizacdo das Nacdes Unidas. A ONU é uma organizacéo
internacional, que tem por objetivo facilitar a cooperacdo em matéria de direito
internacional, seguranga internacional, desenvolvimento econOmico, progresso
social, direitos humanos e a realizacdo da paz mundial. Portanto, € uma organizacao
internacional de vocacao universal. Sua lei basica é a Carta das Nac¢des Unidas,
elaborada em S&o Francisco, de 25 de abril a 26 de junho de 1945. (MAZZUOLI,
2015).

Essa Carta tem como anexo o Estatuto da Corte Internacional de Justica.
Percebe-se que uma das preocupacdes da ONU é a protecdo dos direitos humanos,
mediante a cooperacéo internacional. A Carta das Nac¢des Unidas é o exemplo mais
emblematico do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, ocorridos no
pés-guerra. Alids, €é importante lembrar que esse processo recente de
internacionalizacdo dos direitos humanos é fruto da ressaca moral da humanidade,
ocasionada pelo excesso de violagdes de direitos humanos, perpetradas pelo
nazifascismo. (MAZZUOLI, 2015).

A internacionalizacdo dos direitos humanos, que pressupde a delimitacéo da

soberania estatal, possibilitara a responsabilizacdo do Estado quando as normas
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nacionais forem omissas ou se mostrarem falhas, “pois busca a reconstrucdo de um
novo paradigma, diante do repudio internacional as atrocidades cometidas no
holocausto”. (PIOVESAN, 2015, p. 197).

O Estado que violar direitos humanos podera ser responsabilizado perante a
comunidade internacional como, por exemplo, por intermédio de cortes regionais
(como a Corte Interamericana de Direitos Humanos) ou de comités Internacionais
(como o Comité dos Direitos Humanos criado pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos). Dentro dessa logica, caso o individuo do Estado Parte que tiver
sua dignidade violada ndo consiga a efetiva tutela, podera buscar (direta e
indiretamente) cortes e comités internacionais para buscar sua devida protecao.
Ademais, o dirigente politico que conduzir o pais na pratica de crimes contra a
humanidade, também podera ser julgado e condenado pelo Tribunal Penal
Internacional (TPI) (MAZZUOLI, 2013).

E importante o carater complementar e subsidiario dos sistemas
internacionais. Isso porque estes apenas serdo acionados caso o sistema juridico
nacional tenha sido incapaz ou ndo tenha demonstrado interesse em julgar o caso.
(MAZZUOLLI, 2013).

4 SISTEMA REGIONAL INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

4.1 Convencédo Americana sobre Direitos Humanos

Além do sistema global de protecédo dos direitos humanos, existem também
0S sistemas regionais de protecao, dentre os quais merece destaque 0 sistema
interamericano, composto por quatro principais instrumentos: a Carta da
Organizagao dos Estados Americanos (1948); a Declaracdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem (1948), a qual, apesar de ndo ser tecnicamente um tratado,
explicita os direitos mencionados na Carta da OEA; a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1969), conhecida como Pacto de San José da Costa Rica e o
Protocolo Adicional a Convengdo Americana em matéria de Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais, apelidado de Protocolo de San Salvador (1948) (MAZZUOLLI,
2013).
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Antbnio Augusto Cancado Trindade, em sua obra Tratado de direito
internacional dos direitos humanos, citado por Valerio de Oliveira Mazzuoli, assevera
que “[...} em todo esse complexo normativo interamericano existe a obrigacao
genérica de protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer
distincdo de raca, nacionalidade, credo ou sexo” (art. 3°, alinea |, da Carta da OEA)
(2014, p. 926).

O sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos tem sua origem
histérica com a proclamacdo da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
(Carta de Bogota) de 1948, aprovada na 92 conferéncia Interamericana, ocasido em
gue também se celebrou a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(MAZZUOLI, 2013).

A Corte foi 0 que deu origem a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), que
criou um mecanismo para prevenir e coibir a violéncia. A biofarmacéutica Maria da
Penha Maia Fernandes, inconformada com a impunidade do marido, que por duas
vezes tentou mata-la (a primeira com um tiro pelas costas que a deixou paraplégica
e a segunda tentando eletrocuta-la dentro da banheira), denunciou o Brasil junto a
comisséo ligada a Organizacdo dos Estados Americanos. O ex-marido de Maria da
Penha, colombiano, s6 foi julgado 19 anos ap6s os fatos e depois da denudncia ter
sido formalizada junto a OEA. Este ficou apenas dois anos preso em regime
fechado. O caso ganhou repercusséao internacional e, em ambito nacional, levou o
Congresso Nacional a aprovar a Lei 11.340/2006, sancionada pelo presidente da
Republica em agosto daquele ano. A lei prevé penas mais duras contra 0s
agressores de mulheres, quando ocorridas em ambito doméstico ou familiar
(CAVALCANTI, 2010).

O artigo 44 do Pacto de San José permite que qualquer pessoa, grupo de
pessoas ou entidades ndo governamentais, legalmente reconhecidas em um ou
mais Estados membros da Organizacdo, apresentem a comissao peticbes que
contenham dendncias ou queixas de violacdo da Convencdo por um Estado Parte.
Vale ressaltar que cabe a Defensoria Publica a funcéo institucional de representar e
postular as demandas perante o0s 6rgdos internacionais, como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Essa determinagcado esta prevista no artigo 4°,

inciso VI, da Lei Complementar 80/94, com a redagdo dada pela LC 132/09
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(representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos,
postulando perante seus 6rgaos). (BRASIL, LEl COMPLEMENTAR 132/09).

A protecdo internacional dos direitos humanos que esta prevista na
Convengédo é coadjuvante ou complementar da que oferece o Direito interno dos
seus Estados Partes. Também nao € supletéria a protecdo do Direito interno, visto
que ndo cabe a qualquer sistema internacional de protecédo substituir a jurisdicao
estatal interna para fixar as modalidades especificas de investigacdo e julgamento
em um caso concreto. Dessa maneira, ndo se retira dos Estados a competéncia
priméria para amparar e proteger os direitos das pessoas sujeitas a sua jurisdi¢ao,
mas que, nos casos de falta de amparo ou de protecdo aquém da necessaria, em
desconformidade com os direitos e garantias previstos pela Convencao, pode o
sistema interamericano atuar, concorrendo (de modo coadjuvante, complementar)
para o objetivo comum de proteger determinado direito que o Estado ndo garantiu ou
preservou menos do que deveria. O sistema protetivo deve somente operar depois
de se dar oportunidade de agir ao Estado e apenas em caso de inagao deste ou em
caso de protecdo aquém da que deveria ocorrer. Em desacordo com o sistema
protetivo internacional € que entdo tera lugar a protecdo prevista pela Convencgéo.
Cabe a responsabilidade imediata de protecdo ao Estado e ao sistema
interamericano, a responsabilidade protetiva mediata (tanto isso é verdade que um
dos requisitos de admissibilidade de peticbes perante a Comissao Interamericana é
o do “prévio esgotamento dos recursos internos”) (MAZZUOLLI, 2013).

Estdo protegidos pela Convencdo “toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo” significando, portanto, que a protecdo da Convengdao Americana
independe da nacionalidade da vitima. Estéo protegidos nacionais dos seus Estados
Partes, apatridas, como 0s estrangeiros residentes ou ndo em um desses Estados.
Para sujeitar-se a jurisdicdo de um Estado néo significa neste residir, mas nele estar

no momento em que a violagdo de direitos humanos ocorreu (MAZZUOLI, 2013).

O artigo 1° da Convencgao esta intitulado como a “obrigacdo de respeitar os
direitos”, sendo obrigacdo dos Estados Partes comprometerem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades, reconhecidos na Convencdo, e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacao
alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdémica, nascimento

ou qualquer outra condic¢ao social (MAZZUOLLI, 2013).
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Pelo §2°, por sua vez, estabelece que se o exercicio das liberdades e
direitos, mencionados no art. 1°, ainda nao estiver garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des dessa Convencao,
as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades (MAZZUOLLI, 2013).

Para a protecdo e monitoramento dos direitos que estabelece, a Convencao
Americana vem integrada por dois 6rgaos: a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2013).

4.2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos tem sua origem em uma
resolucdo e ndo um tratado. Trata-se da Resolucdo VIII, adotada a V Reunido de
Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores, ocorrida em Santiago (Chile) em
1959 (MAZZUOLI, 2013).

Héctor Fix Zamudio, em sua obra Proteccion juridica de los derechos
humanos, define que “a Comissao Interamericana de Direitos Humanos €, além de
orgao da Organizacdo dos Estados Americanos, também orgdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, tendo assim fun¢des ambivalentes ou bifrontes”

(apud MAZZUOLI, 2013, p. 930).

7

A Comissao € composta por sete membros que s&o autoridades de
reconhecido saber juridico e moral sobre a matéria de direitos humanos, eleitos a
titulo pessoal pela Assembleia Geral da OEA, a partir de uma lista de candidatos
propostos pelos governos dos Estados- membros. Os membros da Comissédo sao

eleitos por quatro anos e s6 poderao ser reeleitos uma vez. (MAZZUOLI, 2013).

A comissédo representa todos os Estados-membros da OEA e tem como
principal funcdo a de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos
(MAZZUOLI, 2013).

Flavia Piovesan em sua obra Direitos humanos e o direito constitucional
internacional ressalta que “uma das principais funcdes da Comissdo esta no seu
artigo 41, que € a de examinar as comunica¢fes de individuos ou grupos de

individuos, ou ainda de entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um
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ou mais Estados membros da OEA, atinentes a viola¢cdes de direitos humanos,
constantes na Convencdo Americana, por Estado que dela seja parte” (2015, p. 232-
233).

De acordo com Héctor Gros Espiel, em seu livro Le systéme interaméricain
comme régime regional de protection internationale des droits de 'homme, remetido
por Valerio de Oliveira Mazzuoli, nos termos do artigo 44 da Convencédo Americana,
qualquer pessoa ou qualquer grupo de pessoas, sejam elas nacionais ou nédo, ou
entidade ndo governamental, legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissao, peticdes que contenham
denuncias ou queixas de violac6es da Convencao por um Estado Parte. Assim trata-
se de uma excecdo a clausula facultativa, que permite que o Estado Parte se

manifeste se aceita ou ndo esse mecanismo. (2013).

Ainda consoante Héctor Gros Espiell, para que a peticdo sobre violagdo da
Convencao dos direitos humanos seja por ela reconhecidos, devera preencher 0s
requisitos previstos no art. 46, 8 1°, da Convencao Americana: a) que tenham sido
interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao interna; b) que seja apresentada
dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em
seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; c) que a matéria da peticdo
ou comunicacgéo nao esteja pendente de outro processo de solucéo internacional (ou
seja que nao haja litispendéncia ou coisa julgada internacionais); e d) que, no caso
do art. 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a
assinatura da pessoa ou do representante legal da entidade que submeter a peticao.
Entretanto, quanto ao primeiro e ao segundo requisito, deve-se observar o disposto
no 82° do mesmo art.46, segundo o qual as alineas a e b supratranscritas, ndo se
aplicaréo quando: a) nao existir, na legislagéo interna do Estado de que se tratar, o
devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham
sido violados; b) ndo se houver permitido ao presumido, prejudicado em seus
direitos, 0 acesso aos recursos da jurisdicéo interna ou houver sido ele impedido de
esgota-los e c¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados
recursos (MAZZUOLLI, 2013).

Ha a fase do primeiro informe ou informe preliminar. De acordo com o artigo
49, na primeira fase pode-se chegar a uma solugdo amistosa (conciliagcdo), dessa
maneira a Comissao redigird um relatorio, que conterd uma breve exposicdo dos

fatos e da solucdo alcancada. Este sera encaminhado ao peticionario e aos Estados
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membros e posteriormente transmitido para sua publicacao, pelo Secretario-Geral da
OEA. Caso nao se chegue a uma solucdo amistosa, na primeira fase, o Secretario-
Geral da OEA redigira um relatério (primeiro informe) no qual expora os fatos e suas
conclusées (MAZZUOLI, 2013).

Flavia Piovesan, nesse aspecto, postula que “[...] quanto a fase do segundo
informe, podera a Corte emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, sua
prépria opinido e conclusdes sobre a questdo submetida a sua consideracdo” (apud
MAZZUOLI, 2013, p. 934).

Essa fase do segundo informe somente ocorrerd quando o assunto nao
houver sido solucionado ou [ndo houver sido submetido a decisdo da Corte] em
geral pelo fato de o Estado ndo ser parte na Convencédo Americana, ou caso 0 seja,
por ndo ter ainda reconhecido a competéncia contenciosa da Corte pela Comisséo
ou pelo Estado interessado (art.51 §1°) (MAZZUOLI, 2013).

Valerio de Oliveira Mazzuoli recorre as licdes de André de Carvalho Ramos,
que sustenta que cabe a Assembleia-Geral da OEA zelar pelo cumprimento dos
preceitos da Carta da OEA, o que, in casu, seria a violagado dos direitos humanos
(MAZZUOLI, 2013).

O sistema subsidiario da OEA somente estara extinto a partir de quando
todos os Estados americanos houverem ratificado a Convencdo Americana e aceito

a jurisdicado contenciosa da Corte Interamericana (MAZZUOLI, 2013).

4.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos

O autor Valerio de Oliveira Mazzuoli recorre ao texto de Thomas
Buergenthal, que entende que a Corte Interamericana de Direitos Humanos é um
orgao jurisdicional do sistema interamericano, que resolve sobre os casos de
violacdo de direitos humanos, perpetrados pelos Estados Partes da OEA e que
tenham ratificado a Convengdo Americana (MAZZUOLI, 2013). Ainda consoante
Thomas Buergenthal, remetido por Valerio de Oliveira Mazzuoli, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos trata-se de um tribunal internacional
supranacional, que é capaz de condenar os Estados Partes na Convencéo

Americana por violacdo de direitos humanos. A Corte ndo pertence a OEA, mas sim
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a Convencdo Americana, tendo a natureza de Orgdo judiciario internacional
(BUERGENTHAL apud MAZZUOLLI, 2013).

De acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli, a Corte € composta por sete
juizes, de nacionalidades diferentes, provenientes dos Estados membros da OEA.
S&o juristas das mais elevadas funcdes judiciais, de acordo com a lei do Estado do
qual sejam nacionais. Sao eleitos por um periodo de seis anos, podendo ser
reeleitos apenas uma vez, devendo permanecer em suas fungbes até o término dos
seus mandatos. No caso de um dos juizes chamados a conhecer do caso, ser de
nacionalidade de um dos Estados Partes, faculta-se ao outro Estado oferecer um juiz
ad hoc (oitavo juiz) a Corte, sendo o quérum para deliberacdo da Corte de cinco
juizes (2013).

Segundo assevera Valério de Oliveira Mazzuoli sobre a aplicacdo do artigo
64 da Convencdo a Corte, esta detétm uma competéncia consultiva e uma
competéncia contenciosa. A competéncia consultiva estd relacionada com a
interpretacdo das disposi¢cdes da Convencdo. Quanto a contenciosa, esta possui
carater jurisdicional, prépria para o julgamento de casos concretos, quando se alega
gue um dos Estados-partes na Convencao violou algum de seus preceitos (artigo 64
da Convencéo) (2013).

Ainda segundo o autor, “tanto os particulares quanto as instituicdes privadas
estdo impedidos de ingressar diretamente a corte” (art.61) [...] (MAZZUOLI, 2013, p.
937).

Augusto Cancado Trindade, em seu Tratado de direito internacional dos

direitos humanos, admite que:

N&o obstante os individuos (vitimas das violagbes de direitos humanos, ou
seus representantes) ndo poderem ainda demandar diretamente a Corte
Interamericana, a projecdo que se faz para o futuro, relativamente a sua
capacidade processual internacional, é que a ideia de locus standi in judicio
evolua para a possibilidade do reconhecimento dos individuos peticionarem
diretamente ao tribunal interamericano, (a guisa do que ja ocorre no sistema
europeu) em casos concretos de violagbes de direitos humanos,
consagrando-se o desejado jus standi in judicio (ou seja, o direito de
“‘ingressar em juizo” diretamente). Enquanto isso ndo acontece, a0 menos o
direito de participacdo das supostas vitimas ou seus representantes durante
todo o processo (locus standi) ja esta assegurado, desde o anterior
Regulamento da Corte Interamericana (2000) até o seu Regulamento atual
(2009) (apud MAZZUOLLI, 2013, p. 937).

Valério de Oliveira Mazzuoli, sobre a aplicacao do artigo 67 entende que:
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A corte ndo relata casos e ndo faz qualquer tipo de recomendacdo no
exercicio de sua competéncia contenciosa, mas profere sentengas, que
segundo o Pacto de San José sdo definitivas e inapelaveis. Ou seja, as
sentencas da Corte sdo obrigatdrias para os Estados que reconheceram a
sua competéncia em matéria contenciosa. Quando a Corte declara a
ocorréncia de violacdo de direito resguardado pela Convencdo, exige
imediata reparacdo do dano e imp0@e, se for o caso, o pagamento de justa
indenizacao a parte lesada (2013, p. 938).

Ainda segundo o autor, nos termos do artigo 68, paragrafos 1° e 2° da
Convencao Americana, os Estados-membros comprometem-se a cumprir a decisao
da Corte em todo caso em que forem partes, podendo a parte da sentenca, que
determinar indenizacdo compensatoria, ser executada no pais respectivo pelo
processo interno vigente para a execucdo de sentencas contra o Estado. Os
Estados tém, ademais, a obrigacdo de ndo causar embaragcos a nhecessaria
execucao das decisdes no plano do seu Direito interno, devendo este adotar todas

as medidas necessérias para que a execucao se opere eficazmente (2013).

4.4 Processamento do Estado Perante a Corte

O Estado em questdo que se recuse a acatar as conclusdes estabelecidas
pela Comissao Interamericana, podera ser acionado perante a Corte Interamericana,
caso este tenha reconhecido a sua jurisdicdo obrigatoria. Outros Estados, que
tenham expressamente reconhecido a competéncia contenciosa da Corte, também

podem demandar um Estado Parte perante aquela (MAZZUOLI, 2013).

Ainda é interessante o fato de agora prever-se a figura de um “Defensor
Interamericano”, que atuard, por designacdo da Corte, nos casos em que as
supostas vitimas ndo tiverem uma representacdo legal devidamente credenciada.
(MAZZUOLI, 2013).

André de Carvalho Ramos (apud MAZZUOLLI, 2013, p. 940), afirma que “ha a
fase preliminar de processamento, na qual ocorre a citacdo do Estado réu, bem
como a intimacdo da Comisséo Interamericana, (quando esta ndo for a autora da

acao, assim a comissao atuara como custus legis)”.

Abre-se, posteriormente, o contraditério, em que o Estado réu podera
apresentar excec¢fes preliminares no prazo de dois meses seguintes a sua citacao.
O Brasil devera atuar por meio do departamento internacional da Advocacia-Geral
da Unido, com apoio operacional do Ministério das Relacbes exteriores. Entretanto,
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nada impede que o demandante desista do processo. Também podera ocorrer de o
Estado demandado aceitar, mediante comunicacdo a Corte, as pretensdées do
Estado demandante (o que é mais dificil de ocorrer), caso em que a Corte resolvera
sobre a procedéncia do acatamento e seus efeitos juridicos, fixando as reparacdes e
indeniza¢des devidas (MAZZUOLI, 2013).

O demandado podera apresentar contestacdo no prazo de quatro meses,
gquando entdo devera juntar os documentos necessarios probatorios de sua
argumentacao, bem como indicar testemunhas e peritos. As excecodes preliminares
s6 poderdo ser opostas na contestacdo da demanda. As partes no caso,
interessadas em expor razdes por escrito sobre as excec¢des preliminares, poderao
fazé-lo dentro do prazo de 30 dias, contado a partir do recebimento da comunicacéo
(MAZZUOLI, 2013).

Valério de Oliveira Mazzuoli assevera que:

Depois deste iter o Presidente da Corte fixarA a data da abertura do
procedimento oral e fixara as audiéncias (art.45 do mesmo Regulamento).
Encerrada a fase probatéria (com os debates, as perguntas durante os
debates etc.) a Corte passa a deliberacéo, proferindo sentenca de mérito.
Esta devera conter a)o nome do Presidente e dos demais juizes que a
tenham proferido, do Secretario e do Secretario Adjunto; b) a identificacao
dos intervenientes no processo e seus representantes; c¢) uma relacdo dos
atos do procedimento; d)a determinagdo dos fatos; e)as Conclusbes da
Comissao, das vitimas ou seus representantes, do Estado demandado, e se
for o caso, do Estado demandante; f) os fundamentos de direito; g)a deciséo
sobre o caso; h)o pronunciamento sobre as reparacdes e as custas, se
procede; i) o resultado da votacdo; e j) a indicagdo sobre qual é a verséo
auténtica da sentenca (art. 65 do Regulamento da Corte)(2013, p. 941).

Quando na sentenca sobre o meérito do caso ndo se houver decidido
especificamente sobre reparacdes, a Corte determinara a oportunidade para sua
posterior decisao e indicara o seu procedimento. Entretanto, frise-se que a propria
decisdo da Corte constitui uma forma de reparac¢ao, tanto para as vitimas como para
os seus familiares. (MAZZUOLI, 2013).

A Secretaria da Corte é quem notifica a sentenca as partes, que é assinada
por todos os juizes que participaram da votacdo e pelo Secretario (MAZZUOLI,
2013).

4.5 Eficacia Interna das Sentencas Proferidas pela CIDH

Em relacdo as sentencas proferidas pela Corte Interamericana e quaisquer
dos tribunais internacionais, proferidas contra o Brasil, ndo dependem de
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homologacao pelo Superior Tribunal de Justica para terem eficacia interna em nosso
pais (MAZZUOLI, 2013).

Ha diferenca entre sentencas estrangeiras e sentencas internacionais, sendo
que as sentencas proferidas por tribunais internacionais dispensam de homologacao
pelo Superior Tribunal de Justica. Quanto ao caso da Corte Interamericana, ndo ha
gue se falar na aplicacdo da regra contida no art. 105, inc. |, alinea i, introduzido pela
Emenda Constitucional 45/2004, repetida pelo art. 483 do CPC, que dispbe que a
sentenca proferida por tribunal estrangeiro néo tera eficacia no Brasil, sendo depois
de homologada pelo Supremo Tribunal Federal (entenda- se, hoje, Superior Tribunal
de Justica), até mesmo porque pode ter sido esse Poder o violador dos direitos
humanos, cuja reparacdo foi determinada. Sentencas proferidas por tribunais
internacionais ndo sao sentencas estrangeiras e estas sim dependem de
homologacéo pelo STJ para produzirem seus efeitos no Brasil. Sentenga estrangeira
€ aquela proferida por um tribunal afeto a soberania, é toda aquela que nao é
nacional de determinado Estado. Esta pode advir tanto de uma sentenca proferida
pelo judiciario de determinado Estado ou uma corte internacional, ndo sendo
emanada de um tribunal internacional que tem jurisdicdo sobre o0s seus proprios
Estados Partes. (MAZZUOLI, 2013). Portanto, as sentengas proferidas por ‘tribunais
internacionais” serdo sentencas internacionais e as sentencas proferidas por
“tribunal estrangeiro” serdo sentencas estrangeiras. As sentencas internacionais
proferidas por tribunais internacionais possuem jurisdicdo sobre o proprio Estado e
nao se vinculam a soberania de nenhum Estado (MAZZUOLI, 2013).

Outrossim, o STJ ndo tem competéncia constitucional e legal para
homologar sentencas proferidas por tribunais internacionais, tendo a sentenca
eficdcia imediata na nossa ordem juridica, devendo ser cumprida de plano pelas
autoridades do Estado brasileiro (MAZZUOLI, 2013).

4.6 O Problema da Execucéo das Sentencas da CIDH no Brasil

O sistema interamericano de direitos humanos ainda ndo possui um sistema
eficaz de execucdo de sentencas da Corte para serem cumpridas no ordenamento
juridico interno dos Estados por ela condenados (MAZZUOLLI, 2013).

De acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli, remetendo-se a ele mesmo em
seu trabalho The Inter-American human rights protection system: struture,

functioning and effectiveness in Brazilian law, a primeira condenacéo internacional
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do Brasil por violacdo de direitos humanos deu-se relativamente ao Caso Damiéo
Ximenes Lopes, que foi fruto da demanda n°® 12.237, encaminhada pela Comisséo
Interamericana a Corte Interamericana em 1° de outubro de 2004. O Sr. Damiéo
sofria de deficiéncia mental em um centro de salde que funcionava a base do
Sistema Unico de Saude, chamado Casa de Repouso Guararapes, localizado no
municipio de Sobral, Estado do Ceara. Durante sua internacdo para tratamento
psiquiatrico, a vitima sofreu uma série de maus-tratos e tortura por parte dos
funcionarios da Casa de Repouso. Com a falta de investigacdo e puni¢cdo dos
responsaveis e de garantias judiciais, acabou sendo caracterizado a violacdo da
Convencao em quatro artigos: o 4° (direito a vida), o 5° (direito a integridade fisica),

0 8° (garantias judiciais) e o 25 (direito a protecao judicial) (2013).

A sentenca de 4 de julho de 2006 foi a primeira do sistema interamericano a
julgar a violacdo de direitos humanos de pessoa portadora de deficiéncia mental. A
Corte determinou a obrigacdo do Estado brasileiro de investigar os responsaveis
pela morte da vitima, entre outras coisas, e também o de realizar programas de
capacitacao para profissionais de atendimento psiquiatrico e a indeniza¢édo, no prazo
de um ano, por danos materiais e imateriais a familia da vitima, totalizando RS$ 146
mil, equivalente na época a R$ 280.532,85. (MAZZUOLI, 2013).

O governo brasileiro decidiu pagar imediatamente o valor ordenado pela
Corte. Por meio do Decreto n° 6.185, de 13 de agosto de 2007. Foi autorizado a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica a promocao
de gestbes necesséarias ao cumprimento da sentengca da Corte Interamericana.
(MAZZUOLI, 2013).

O grande problema que existe relativamente ao cumprimento integral das
obrigacfes impostas aos Estados pela Corte Interamericana, ndo esta propriamente
na parte indenizatoria da sentenca, visto que esta devera ser cumprida pelo Estado
condenado. Encontra-se na dificuldade de se executar internamente os deveres de
investigar e punir os responsaveis pelas viola¢des de direitos humanos. (MAZZUOLI,
2013).

Ainda consoante Valério de Oliveira Mazzuoli (2013, p. 945):

Hé& trés deveres que os Estados condenados tém de obedecer, quando
assim declarados na sentenca: a) o dever de indenizar a vitima ou a sua
familia; b) o dever de investigar toda a violacdo ocorrida (sem qualquer
atenuacdo das leis internas) para que fatos semelhantes ndo voltem a
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ocorrer e ¢) o dever de punir 0s responsaveis pela violacdo de direitos
humanos perpetrada.

Para Antonio Augusto Cancado Trindade, em sua obra O direito
internacional em um mundo em transformacéo, remetido por Valério de Oliveira
Mazzuoli, o Estado que deixar de observar o comando do art. 68, paragrafo 1°, da
Convencao, que ordena os Estados a acatarem a decisdo da Corte, estara
incorrendo em nova violagdo do Pacto de San José e poderd fazer operar no
sistema interamericano a possibilidade de novo procedimento contencioso contra

esse mesmo Estado” (2013).

Para Flavia Piovesan, (apud MAZZUOLI, 2013, p. 946), caso o Estado néo
cumpra a sentenca da Corte, entdo cabe a vitima ou ao Ministério Publico Federal,
com fundamento no art. 109, inc. lll, da Constituicdo, segundo o qual “...]aos juizes
federais compete processar e julgar as causas fundadas em tratado ou contrato da
Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional”, deflagrar acdo judicial a
fim de garantir o efetivo cumprimento da sentenca. Estas valem como titulo
executivo no Brasil. Esse titulo devera obedecer aos procedimentos internos
relativos a execucdo de sentenca desfavoravel ao Estado, possuindo aplicacédo

imediata.

Ainda quanto ao caso de ndo cumprimento da sentenca por parte do Estado,
deve a Corte Interamericana informar tal fato a Assembleia-Geral da OEA, no
relatorio anual que deve apresentar a organizacdo. Entretanto, na Assembleia-Geral
nada tem sido feito a fim de exigir dos Estados condenados pela Corte o efetivo

cumprimento das sentencas de reparagao ou ressarcimento. (MAZZUOLI, 2013).

Entretanto, ainda ndo ha no direito brasileiro nenhuma norma que obrigue ao
pagamento preferencial de indenizacdo ordenada pela Corte Interamericana. H&
somente o0 Projeto de Lei n°® 4.667/2004 em tramitacdo na Camara dos Deputados
que, se aprovado, obrigard a Unido a pagar as vitimas as indeniza¢bes devidas.
(MAZZUOLLI, 2013).

No Brasil, a responsabilidade para o pagamento da verba indenizatéria € da
Unido, esta é a responsavel, no plano interno, pelos atos da Republica, se
condenada internacionalmente. Entretanto, o prejuizo sofrido pela Fazenda Publica

Federal, decorrente da obrigacdo de indenizar, poderd ser recomposto por meio de
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acdo de regresso contra o responsavel imediato pela violacdo de direitos humanos,

gue tenha dado causa a condenacéo internacional do Estado (MAZZUOLI, 2013).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar a problematica da concreta aplicacdo da protecdo de direitos
humanos na sociedade internacional, concluiu-se que é fundamental a criacdo de
tribunais internacionais de variada natureza, para resolver questbes das mais
diversas, apresentadas no contexto das relagfes internacionais. Entretanto, é
necessario que o Estado membro conceda o aceite para a atuacao especifica da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, havendo um limite de atuacdo desta
para com o0s Estados em geral, podendo atuar somente perante os Estados

membros da Convencéo, possuindo, portanto, carater subsidiario e complementar.

Porém, a tematica de direitos humanos, em vista de sua crescente
internacionalizacdo, vem mitigando a soberania dos Estados. Assim, até mesmo
quando haja o prévio esgotamento dos recursos internos e ndo haja a efetiva
compensacao da vitima, podera haver a atuacao da Corte, em vista do principio da
primazia dos direitos humanos, possuindo carater supranacional. Concluiu-se que a
Corte ndo possui um sistema que assegure a eficacia de suas obrigacdes no ambito
interno dos Estados nem os Estados possuem normas que obriguem ao pagamento,
muito menos o preferencial, de indenizacdo ordenada pela Corte Interamericana.
Isso leva-nos a crer que quanto a eficacia das indeniza¢des as vitimas, no direito
brasileiro, o Sistema Interamericano deixou a desejar. Podendo esta ficar sem
receber o que Ihe é devido tanto na via doméstica quanto também na Corte
Interamericana. Entretanto, ha uma eficiéncia, pelo menos em relacéo ao Brasil, de
criagdo de projetos de lei para a protecdo desses direitos violados, apos as dadas

sentencas condenatorias.

Quanto aos outros deveres que os Estados condenados tém de obedecer,
qguando declarados na sentenca, que € o de investigar toda a violagdo ocorrida e o
dever de punir os responséaveis pela violacdo de direitos humanos perpetrada, estes
sao os que mais possuem dificuldade de executar-se internamente, visto que eles se
encontram implicitos e integram a triade obrigacional dos deveres dos Estados

relativamente as sentencas da Corte.
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Com a internacionalizac&o dos Direitos humanos, a ordem internacional tem
limitado a soberania dos Estados e constituido uma forma de aplicacdo da
responsabilidade internacional, talvez das mais eficazes das existentes, visto que a
ordem internacional é descentralizada e a matéria é de suma importancia. Quanto ao
principio do prévio esgotamento dos recursos internos, ainda que o recurso, em
dltima instancia, tenha sido eficaz (provido) para o reclamante, podera este ultimo
bater as portas do judiciario internacional, demonstrando interesse para buscar os
direitos, eventualmente, ndo concedidos, integralmente, no plano interno. Contudo, é
preciso limitar ainda mais essa soberania e criar san¢gdes e normas para que,

efetivamente, haja a completa reparacéo dos direitos humanos violados das vitimas.
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